هم / 1 ۱ وا 0ص2 طوز۲ ۵۶ حیاول 


سال پنجاه و سوم. شماره ۱» شمارة پیایی 4 ۱۲ یه 4 159916 ,1 ۱0۰ ,53 :۱۷۵1 
بهار ۰۱۶۰۰ ص ۱۱۷-۱۳۹ 1 5٩0۳12۵‏ 
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استادیار دانشگاه پیام نور تهران 
0 ۵۱۷۵00 تنا00 1۰2۳11 :۲۱۱2۲1۰ 


جکنده 


هرچند در نگرش ظاهری به مجازات‌های اسلامی ممکن است این‌گونه به نظر برسد که فقه جزایی اسلام؛ 
رویکرد خشن و سرسختی با خطاکاران دارد» لیکن با واکاوی آموزه‌های قرآنی؛ روایی و فقهی می‌توان اصل 
تسامح در نظام جزایی اسلام را استتتاج کرد که مبنا و قاعده‌ای در مراحل کشف» تحقیق. اثبات و صدور حکم 
است. این پژوهش بر آن است تا با اتکاء به روش تحلیلی‌توصیفی وجود اصل تسامح در فقه جزایی اسلام را 
اثبات و کیفیت تأثیرگذاری آن را در فقه جزایی بررسی کند. سفارش به توبه, خودداری از اقراره دفع حدود با 
شبهه الزامی‌بودن تعدد اقرار و شهود در اثبات حرم. حلوه‌های روشن اصل تسامح در محازات‌های اسلامی 
هستند که بیانگر رویکرد شریعت اسلام در صیانت از کرامت انسانی از یک‌سو و ترغیب به بزه‌پوشی» 


جرم‌زدایی و کیفرزدایی از دیگر سو است. این اصل به حدود اختصاص ندارد و می‌تواند مبنای حقوق کیفری 
اسلام قرار گیرد و سایر مجازات‌های شرعی را نیز شامل شود. اثبات و تحلیل اصل یادشده» رفع ابهام و 
پاسخ گویی به چالش‌های موجود در حقوق جزایی اسلام را نتیجه می‌دهد. 

کلید و اژه‌ها: مجازات تسامح اصل تسامح. فقه جزایی اسلام. 


#. مقاله پژوهشی؛ تاریخ وصول: ۰ تاریخ تصویب نهایی: ۱۳۹۸/۰۹/۰۶ 


۱ نویسنده مسئول 


۱۱۸ فقه و اصول شمارة ۱۲۶ 
عه (عاصه‌هطعنصام عدهم‌توناهد 4عدنهععتم) 8ببهن۲1 مصنهم۳۳ صذ م‌صفتم]0[ 
۷ لقصه۳ عتصعاع1 صا ممتاعمت۳0 و 


که ععامت‌صتیط مه ععصملیم‌عنیت [ تاو اه مامیلمیه6 ۳5,۲۲۰ رتمعگ صمنط‌دعی1 طعصهنه۳ 
صحته [" ]ه زونه ۲نوتا عولط مصویرد۳ ,1.278 >تصصح و[ 

۶ ,وزمهنونا ولا عصویرد۳ جمعععام۳ عنفتهعع۸ ,.نا.ظ۳ نهک 4مصصمدطه۷( 7۵4ززدک 
(ممطعسم مصن‌صممععصمن)) صقتطع ]1 

صحتطه ‏ ۶و اتمه نوا ۲۲۵65501 ر.ط۲.ظ رنه طعدظ مش 

اما عصهرردظ . رتمعفعزمنظ مقدت‌موعم ,نا.ظ۳ بقع تقتطعصعز طوع4ع۹ 4مصمصمطم( 
صحطه ]1 ۲ه العبعنولا 

صمعطه1 اه اهنا ولا عصصهبردظ رتموععآ۲:۵ تصماوزوع۸ .۳۲.۲۱ رتتوظ عتصصت عم‌بره۲۱ 
اعدتاوطظ 

تمصتصنت عتصعاو تفص 66 ۳2۵۶ 1 «زأطتعصهاده 1001660 عمج عامه‌صطعتصتام عتصحع1 ۶[ 
رهم۲۵ عطا فل‌تعمهما جقمتومود طفتقط قمع طونم ه 4عممه عقط. ععهعل‌بم‌فتتناز 
عتصحاو ل0صد عصمتتحتهه رصوعیم) 0 ومصن م۱6 عص معصتاهع1اوع«ط1ع۲ 7 ,6۷6۳ 1301۷ 
اعوتیزرن تمصنصنت عتنصماهآ عمط صذ ‌صمععاما ۲ه علمرت‌صنتم 6 عرص 2 عصه ععصعل نام فتناز 
۱ 
رطع عبتامننوعل مت همه هه طهتمعطا رررکتتای اصععععم 1۳6 ,عصعصصعهز آه معصهناووز 
اعصنهتی عتصعاعً عطا صذ مصمععاما ۵۶ عام‌ت‌صتیم عطا که عصعاعقته عطا ۷6ج ما هو 
ما ععزبه 16 ععصملبم‌ونسز لقصنصته مه غز سمط عصتصعی هه ععهعل‌بم‌فتتناز 
4نعیعتج) لبلب عصتعمم‌صد عمط رصمنععع‌گصی مت عصنصنعتوع هه ععصماصهوع 
قصمنعوه‌کصی مامتان ۶ه بوتفوی‌عه عطا لمع انم که ععوی صذ (عامع‌صطعنصام فنامتماه: 
ععصععآم ۵۶ علم‌عصتیم عطا ۴و عصمتنموه‌کتصمهه عععل مج مصنی 2 همتميم صذ ععومه‌صذ۱ 4صد 
صحصناط ۱2۹۹۹4 صذز صحآوآ ۶ه طعدمتمود عمط علمعنهصز دنه عاصه‌صطعتصتام عتصعاوآ طز 
لمع صمتاهمنلممنهنععه رععصتی 6 ع0نط ما عصنهه‌عنمعصی 4صه 0صقط عمه عطا هه بوتصون 
2 6 مه 4صح ۲۵۵ ما 4عنتهناً عمط وذ عاوت‌صتيم فنط؟ .عطاه عطع صه صمتاهمنلممعمع 
م۳۳۵۷ .امه حورطفتصتام وبمتمزاه۲ هدام عامص قمع معا تمصنصتت عتصماو ۵۶ جمتلمک‌صنام] 
9 0ص انبع‌زطاصه ۳۵۳0۷18 جر والتاوع علمرت‌صنتم یمه همه معط عصذررآقصه 220 


۰ [هصنصصتت عتصهاع؟ عط صذ وعم‌صعالقط تصعستت عطا ۵ 


لمصئصتته عنصعاع ری‌صمعهام هو عامرت‌صنتم ,101626 اجه‌حصطوتصن۳ ما رو ت۱۹ 


ععصعل نام فتناز 


بهار ۱۴۰۰ تسامح در اثبات حدود به مثابهة مینایی در حقوق کیفری اسلام ۱۹ 
مقدمه 

از اهداف حقوق کیفری اسلام و چه‌بسا مهم‌ترین هدف آن. حفظ نظام اجتماعی و دینی است و این 
هدف بلند تأمین نمی‌شود مگر اینکه انسان‌ها از طریق اصلاح و تربیت يا از طریق ارعاب و ترس از 
مجازات از ارتکاب اعمالی که ارکان نظام احتماعی را خدشه‌دار می‌کند» باز داشته شوند. بنابراین از 
مهم‌ترین تأثیرات قانون جزاء بازداشتن انسان‌ها از ارتکاب جرم است و بهترین قانون در اين زمینه» قانونی 
است که بتواند ارتکاب جرم را به حداقل ممکن برساند» به‌ویژه اگر جرائم سنگینی علیه خانواده چون زنا 
باشد که واردکنندة خسارت به بنیان خانواده و متلاشی‌کننده این بنای مهم است. شریعت اسلام در تشریع 
قوانین ماهوی جزایی» مجازات‌های بدنی و خشن چون سنگسار» شلاق قطع دست و قتل برگزیده است تا 
عاملی مهم برای بازدارندگی از ارتکاب جرم و جنایت باشد اما در مقابل» ازحیث شکلی و اثبات احکام آن 
به‌نحوی است که خشونت یادشده» تلطیف شده و با نگرشی کلی می‌توان گفت که تلقعی خشونت» جای 
خود را به نوعی از تسامح» تساهل گذشت و چشم‌پوشی می‌دهد. 

با دقت‌نظر علمی و واکاوی اصول حاکم بر مجازات‌های اسلامی در حقوق کیفری اسلام» اهتمام 
شریعت اسلام به حفظ کرامت انسانی و صیانت از حقوق مجرم نیز مشخص و پیدا است. براساس شواهد 
مستنبط از نصوص و متون شرعی, به نظر می‌رسد روح حاکم بر مجازات‌های حدی به‌گونه‌ای است که 
اصراری بر اثبات این دسته از حرایم ندارد. در مراحل دادرسی و اثبات حرایم حدی. به‌اندازه‌ای به شرایط 
مجرم وشن توحه شده است که گاه برخی نود عملا اخراشدنین نیست. امکان دارد رویکرد سختگیرانه 
در اثبات مجازات‌های اسلامی در راستای تأکید بر نقش بازدارندگی عمومی کیفر» تحلیل شود؛ زیرا تکرار 
کیفر در دفعات مکرر» وصف بازدارندگی و ترذیلی‌بودن خود را از دست می‌دهد. در فقه حزایی اسلام 
علاوه بر پذیرش اصل برانت اشخاص, در موارد مشهود و مسلم نیز قواعدی وجود دارد که مجازات را 
به‌راحتی از مجرم مرتفع می‌سازد. 

مقالاتی همچون «اصل صرفه‌حویی کیفری مبنای تفسیر احکام و قوانین جزایی اسلام» و «اصول 
سهولت و مدارا در سیاست جنایی حکومت اسلامی» در گذشته ب‌صورت عام و کلی در حوزة تساهل و 
سهل‌گیری در حوزة حقوق جزا نگاشته شده‌اند. علاوه‌برآن رویکرد مقاله. اصل صرفه‌حویی بر حذف نگاه 
حداکثری به حقوق جزا و کاهش جرم‌انگاری باتوجه‌به اد شرعی است. توجه مقاله» اصول سهولت و مدارا 
بیشتر در تساهل در محموعة سیاست حنایی می‌باشد که بخشی از آن نیز سیاست کیفری است و اینکه در 
قانونگذاری در مراحل تقنین» اصل سهولت می‌تواند مرجحی برای انتخاب یک فتوا باشد یا در مرحلهة 
قانونگذاری در موضوعات عرفی. اصل سهولت به‌عنوان یک الگو ملاحظه شود. 


۱۳۰ فقه و اصول شمارة ۱۲۶ 

در این پژوهش که به‌شیوة توصیفی تحلیلی تدوین شده» به مسئلة تسامح در اثبات محازات‌های حدی 
به‌عنوان مبنای شریعت اسلام پرداخته‌ایم. این اصل» حاکم بر سایر قواعد و اصول ناظر به حدود است. از 
اهداف دیگر مقاله» تأسیس یک اصل کلی و جامع است که تنها منحصر به حدود نبوده و تعمیم‌پذیر به 
سایر مجازات‌ها نیز باشد. لازم به ذکر است در اين پژوهش, اصل به‌معنای آنچه حکمش مستقلاً ابت 
است و مبنی‌بر غیر خود نیست. به کار رفته است (حسینی» ۲۷). حد نیز به‌عنوان نوعی از مجازات است 
که در برابر تعزیر به کار برده می‌شود و آن کیفری است مقرّر و مخصوص که نوع و مقدار آن از سوی 
قانونگذار اسلامی معین شده و مانع بازگشت مرتکب به انجام دوبارة آن فعل می‌شود. همچنین تسامح 
به‌معنی چشم‌پوشی اغماض؛ بخشیدن و آسان‌گرفتن (نسبت به کسی در امری) به کار رفته است. تسامح 
در این مقاله از معنای لغوی فاصله نگرفته است (دهخدا 1۷۱/۵؛ حمیری» ۳۲۱۵/۵؛ ابن‌منظور. 
۲ فیومیء ۲۸۸/۲). 


۱- مستندات دال بر وجود اصل تسامح در فقه جزابی 

۱-۱- ایات 

اسلام دینی سهله و سمحه است. بنای قانونگذار اسلام بر این است که قانون را بر اساس یسر و آسانی 
قرار دهد؛ پُسر در شریعت بر سه نوع است: پسر در شناخت و معرفت شریعت و علم به آن؛ سر در 
تکالیف شرعی از جهت سهولت تتنفیذش و عمل به آن؛ سر به معنی امر شریعت بر آسان‌گرفتن بر 
خودشان و دیگران (الموسوعة الفقهية الکويتية ۲۱4/۱6). آنچه در اینجا محل بحث است. آسان‌گیری در 
تکالیف شرعی می‌باشد. در سور متعددی از قرآن کریم به‌صورت صریح و گاه ضمنی به این موضوع اشاره 
شده است؛ از جمله آیة «رِد هلیسو لا رید کم سره که دلالت دارد بر اينکه خداوند متعال 
در جمیع امورتان آسانی می‌خواهد و نه تضییق (سبزواری» ارشاد الاذهان الی تفسیر القران» ۳۳ همان 
گونه که تشریع اوامرش در نهایت سهولت است. اگر در برخی موارد عوارضی که موجب سنگینی و 
صعوبت است» حاصل شود؛ یا با اسقاط یا با انواع تخفیفات تکلیف را بر شما تسهیل می‌کند. نکت؛ مهم 
آنکه تفصیل این آیه امکان‌پذیر نیست؛ چون همة شرعیات و هم تخفیفات را شامل می‌شود (سعدی. 
۳ همچنین آی دیگر «یریدٌ ال بح عَنْکُمْ» (نساء: ۲۸) که بنا به تفاسیری که از آن ذکر شده؛ آية 
شریفه عام بوده و دلالت بر این دارد که خداوند خواسته در تکالیف. شرایع» اوامر و نواهی و بلکه در تمام 
احکام شرعی تخفیف دهد و سهل بگیرد (فخررازی» ۵0/۱۰؛ قرطبی» ۱6۸/۵؛ ابن‌کثین ۲۳/۲). 

آیات اشاره شده تنها به‌عنوان یکی از مستندات این اصل به شمار می‌آید که با عمومات و اطلاقاتی که 


بهار ۱۳۰۰ تسامح در اثبات حدود به مثابة مبنایی در حقوق کیفری اسلام ۳ 
دارند. بیان‌کنندة این مطلب می‌باشند که خداوند متعال در این دین که عبارت است از مجموع احکام؛ اعم 
از احکام تکلیفی و وضعیء حکمی قرار نداده که از جانب آن ضیق و عسر متوجه انسان شود بلکه این دین 
و شریعت قوانینش آسان و همراه با گذشت است و کسانی که به احکام این دیین عمل می‌کنند. از ناحيهٌ 
عمل به این احکام در وسعت. گشایش و آسانی هستند (بجنوردی, القواعد الفقهیه. ۲۵/۱). پس بی‌تردید 
این آیات» شامل احکام جزایی اسلام از حمله حدود را نیز می‌تواند باشد» چون آسان‌گیری که یکی از 
اهداف این دین و از ویژگی‌های عمومی آن است. باید خواه در عقیده و خواه در احکام» با همه متفرعات آن 
جاری شود. 

۱-۲- روایات 

روایاتی که به‌عنوان مستند اصل تسامح می‌توان به آن‌ها اشاره کرد» روایات معتبری است که از طریق 
شیعه و سنی نقل شده‌اند. در روایات نقل شده که شیوة پیامبر(ص) بدین‌گونه بود که دوست داشتند با مردم 
به‌آسانی و گذشت برخورد کنند: «وَکَانْ بح التَحفْیت وَالیسر علیالنّاسٍ» (بخاری» ۳۰/۸). 

روایات از انس‌بن‌مالک نقل شده است: «روزی نزد پیامبر(ص) بودم. مردی آمد و گفت: ای رسول 
خدا! من مرتکب جرم مستوجب حدی شده‌ام» حد را بر من جاری نما. پیامبر(ص) از او پرسشی نکرد؛ 
چون وقت نماز فرا رسید. آن مرد با پیامبر(ص) نماز گزارد. هنگامی که پیامبر(ص) نماز را به پایان آورد. 
مرد دوباره سخن خود را تکرار کرد و از پیامبر(ص) خواست تا حکم خداوند را در مورد او اجرا کند. 
پیامبر(ص) خطاب به وی فرمود: مگر با ما نماز نگزاردی؟ مرد گفت: آری؛ پیامبر(ص) فرمود: خداوند 
گناهت را بخشید» (بخاری» ۱۱7/۸). 

سیرةٌ امیرالمومنین(ع) نیز در برخورد با حرم حدی, بسیار مشابه روش پیامبر(ص) است. ایشان به 
شخصی که برای چهارمین بار به‌منظور اقرارکردن به زنا نزد وی آمده بو فرمود: «اگر به سراغ ما نمیآمدی؛ 
به‌دنبالت نمی‌آمدیم» (فیض کاشانی» وافی» ۲۷۱/۱۵: حر عاملی» ۵۵/۲۸). 

در روایت معتبری از امام صادق(ع) آمده است: درحالی‌که» علی(ع) در میان گروهی از یارانش بود 
مردی آمد و گفت: ای امیرالممنین من با غلامی آميزش کرده‌ام. مرا پاک نما! علی(ع) فرمود: به منزلت 
برگرد. شاید صفرا بر ت و غلبه کرده (که چنین می‌گویی)! (حرعاملی» ۱۱۲/۲۸). 

این روایات و سایر روایاتی که دربردارندة این مضامین هستند. همگی اشاره‌کننده به بزه‌پوشی. 
پوشاندن گناه و... در فقه جزایی اسلام و بر اصل تسامح در مجازات‌های اسلامی صحه و تأیید می‌گذارد. 

۲-۲- اجماع 

در آموزه‌های فقهی فقیهان در دوره‌های مختلف به مسئلهٌ بنای حدود بر تخفیف و تسامح. به‌دفعات 
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تصریح شده است و در این میان هیچ اختلافی وجود ندارد و به نظر می‌رسد که بر اين امر اتفاق نظر دارند. 
در آموزه‌های فقهی» تخفیف به‌معنای رفع مشقت حکم شرعی به نسخ یا تسهیل یا حذف‌کردن بخشی از آن 
است گرچه اصل حکم» حرحی باشد. تخفیف گاه در حقوق‌الله است. گاه در حقوق بندگان و انواعی دارد 
که گاه به شکل اسقاط است. گاه نقص و... (الموسوعة الفقهية الکويتية ۱/۱۸ ۳). 

فقهای متقدم و متأخر در آثار خود به این اصل تمسک کرده و در دوّران امر بین سخت‌گیری يا سهولت 
در احرای حد. جنبةٌ سهولت را برگزیده‌اند (علامه حلی» تذكرة الفقهاء» ۸7/1؛ مختلف ۲۲/۹؛ منتهی 
المطلب. ۱۷۲/۹: فخرالمحققین 4۵۵/۳؛ ۳۳۸/۶ اعرحی. 9۸7/۳؛ شهید ثانی» مسالک ۲۰۸/۵؛ 
۰ ۳ ۰۵۱۳/۱۶ فیض کاشانی» مف‌اتیح» ۳ 1۹/7 فاضل هندی؛ ۸۱/۲؛ ۰۳۲۱/۱۰ 
طباطبایی» ریاض» 47۳/۲). مقدس اردبیلی در مجمع الفائده در کنار هر مسئله‌ای که به قاعدة درء و 
رعایت احتیاط در حدود استشهاد کرده» به تخفیف و تسامح گراییده است (۷/۱۳ ۰۲۷ ۰۳6 6۳ 4٩‏ 
۳ 1۵5). صاحب حواهر نیز این اصل را در موضوعات گوناگون حوزة حدود. بارها به کار برده است 
(۱ ۰۱۵۷ ۰۱۹۰ ۰۱۹۲ ۰۲۷۲۰۲۲۲ ۲۹۸۰۲۹۲ ۰۲۹۹ ۰۳۰۲ ۳۳ ۰۳۵۹۹ ۰۳۰۸ ۳۹۹). 


این نحوة تمسک فقیهان به این اصل قطعاً نمی‌تواند بدون مستند و دلیل قطعی و منجزی باشد. 


۲- جلوه‌های تسامح و آسان‌گیری در مجازات‌های اسلامی 

برابر یک قاعدة کلی در حوزة مجازات‌هاء اصل بر تسامح است. این اصل که گسترده‌تر از قاعدة درء به 
نظر می‌رسد. در حای‌جای فقه محل تأکید فقیهان قرار گرفته است. دامن تمسک به این اصل چندان 
گسترده است که در باب جرائم و مجازات‌ها هرگاه دَّرانی میان امر دشوار و آسان وحود داشته, فقیهان 
حانب تسهیل را مقدم داشته‌اند. به نظر می‌رسد «الحدود مبنیه علی التخفیف و التسامح» را می‌توان یک 
مبنای فقهی قلمداد کرد که به اعتباری با قاعدهة درء متفاوت است. 

در بخش محازات‌های شرعی در فقه موارد کثیری مشاهده می‌شود که فقها به این اصل تمسک 
جسته‌اند. بااین حال گاه فقیهان بر جریان این اصل در خصوص حدود حق‌الله تأکید بیشتری دارند. بنا بر 
آنچه عموم ادله اقتضا می‌کند. حتی تصریح شده علاوه بر حدود؛ تعزیرات نیز مبتنی بر تخفیف‌اند 
(صاحب‌جواه ۱۹۲/۴۱؛ کاشف الغطاء نحفی» ۷۵؛ مقدس اردبیلی» ۳۵۳/۱۳). در مواردی به این اصل 
برای تجویز تأخیر در اجرای حد هم استناد شده است (صاحب حواهر. ۳۳۹/۴۱). 

نشانه‌های تسامح در همه ابعاد و زمینه‌های مجازات‌های اسلامی مشاهده می‌شود. دیدگاه کیفری 


بهار ۱۳۰۰ تسامح در اثبات حدود به مثابهٌ مبنایی در حقوق کیفری اسلام ۳ 
حساسیت بالایی که در فرایند اثبات جرایم حدود در نظر گرفته شده و از طرف دیگره موانع بسیاری در 
مرحلهٌ عمل» احرای حدود را امری بعید و دور از انتظار کرده است. 

۱-۲- احتباط در دما و نفوس 

از مشهورترین اصول فقه جزایی که در حوزة مجازات مرگ مطرح است. اصل «احتباط در دماء» است. 
به‌موحب این اصل» برای اينکه بتوانیم حکم به مرگ یک انسان بدهیم باید دلیل قطعی یا اماره بر آن داشته 
باشیم. اما در موارد حصول شبهه و نبودن دلیل قطعی لازم به رعایت احتیاط کامل است و از اجرای 
مجازات قتل باید خودداری شود. احترام و حمایت از حق حیات و حرمت دماء انسان؛ در آیات متعددی از 
قرآن کریم آمده که از حملة این آیات آیهةٌ ۲٩‏ سورة نساء است که تفاسیر متعددی از آن شده که ازحمله 
حرمت کشتن مسلمان و وجوب حفظ نفس مسلمان است. صاحب‌جواهر در باب ارتداد به این اصل 
استناد کرده است (۶۱۰/۴۱). دراین‌باره گفته شده: «قتل» امر عظیمی است؛ به این دلیل که شارع بر حفظ 
جان تأکید دارد؛ چراکه حان انسان مدار تکالیف و سعادت است» به این دلیل حفظ حان را واجحب کرده 
است؛ پس ترک حفظ حان و اينکه دیگری را بکشد تا خودش زنده بماند. حایز نمی‌باشد. عقل نیز بر این 
موضوع تأکید می‌کند. پس شایسته است که در اين امر احتباط لازم مراعات گردد» (مقدس اردبیلی» 
۳ تا .)۸٩‏ 

امیرالمژمنین(ع) هرگاه متوحه می‌شد که زناکاری عذری دارد که با استناد به آن» کیفر وی منتفی 
می‌شود یا تخفیف می‌یابد» شادمان می‌شد (نوری» ۴۴/۱۸). ایشان توصیه می‌کرد تا از زناکارانی که آمادة 
تحمل مجازات بودند. به خوبی پرسش به عمل آید» شاید آنان عذری داشته باشند که موجب انتفای کیفر یا 
تخفیف آن باشد (حر عاملی» ۱۱۲/۲۸). 

دربارة عدم قتل زانی در مرتبهٌ سوم» اين‌گونه استدلال شده است که اعتبار خبر واحد ثقه یا خبر عادل با 
توئیق برخی علمای رحال يا تعدیل ایشان به‌دلیل بنای عقلا یا با استناد به برخی احادیث درباره مسئله دماء 
خالی از اشکال نیست؛ به‌ویژه با شدت اهتمام در دماء؛ زیرا که عقلا در امور خطیره به خبر ثقه اکتفا 
نمی‌کنند. باوحوداینکه در امور دیگر به خبر اکتفا می‌نمایند (موسوی اردبیلی» ۱۹۰/۲ خوانساری» ۷/ 
۰۵ بنابراین باید در نظر داشت دربارة جان انسان‌ها نمی‌توان با اکتفا به خبر واحد حکم به مرگ صادر 
نمود (کلانتری» گلستان‌رو ۱4۱)؛ زیرا یکی از دلایل ححیت خبر واحد. بنای عقلاست و سیرة عقلا در 
چنین مواردی اکتفانکردن به خبر واحد است. باتوجه‌به سخن ایشان به‌صرف وجود دلیل ظنی نمی‌توان حق 
حیات را از انسانی نقض کرد مگر آنکه دلیل قطعی در دست باشد یا این دلیل ظنی با امر دیگری تقویت 
شود؛ مانند قتل زانی در مرتبهٌ چهارم که با اتفاق علما صورت می‌گیرد. تمام این موارد به این معنا است که 
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عقلا در امور مربوط به حان» احتیاط می‌کنند. 

۲-۲- جلوگیری از فزار 

یکی دیگر از اصول حاکم بر سیاست جنایی اسلام سخت‌گیری در اثبات جرایم حدی است؛ 
به‌گونه‌ای که اثبات این جرایم به غیر از شرایط عمومی اثبات جرایم حدی» ازجمله شرایط چهار مرد عادل 
در زنا و لواط و مساحقه. نیاز به شرایط اختصاصی برای هر یک دارد. شرایط مربوط به عدد. محتوا و کیفیت 
اقرار و شهادت آن‌چنان سخت‌گیرانه است که به‌راحتی می‌توان گفت شارع مقدس تمایلی به‌اثبات محازات 
در این‌گونه حرایم نداشته و به پنهان‌ماندن خطایای شهروندان گرایش دارد که این رویکرد نتیحه اصل 
تسامح در اجرای حدود است. در روایت‌های متعدد محرم مقر تشویق به ادامه‌ندادن به اقرار یا عدول از 
اقرار و انکار محتوای آن و قبول انکار بعد اقرار و ترغیب و تشویق شهود به خودداری از ادای شهادت 
شده‌اند» حتی شهود تهدید به محکومیت به حد قذف در صورت ادای شهادت بدون حمیع شرایط شده‌اند 
(حسینی» ۱5۲؛ حسینی» متولی‌زاده نائینی» ۶ ۱۳). این‌گونه مصادیق در شرع» روش‌های انحرافی موثری 
برای تقلیل هرچه بیشتر امکان اثبات حرم و درنتیجه پرهیز از کیفر می‌باشد. روایت‌هایی که در این حوزه به 
دست مارسیده است. این مهم را اثبات می‌کند. 

سعدبن‌طریف از اصبغ‌بن‌نباته روایت کرده است که مردی نزد امیرمزمنان(ع) آمد و گفت: «یا 
امیرالمزمنین به راستی که من زنا کرده‌ام مرا با اجرای حد الهی پاك کن. حضرت از وی روی بگردانید. 
سپس وی را گفت بنشین» پس روی به مردم کرده» فرمود: آیا شما عاجزید از اینکه یکی از شما اگر مرتکب 
عمل ناشایسته‌ای شد بر خود بپوشد. همچنان که خداوند از دیگران آن را مستور داشته است. آن مرد 
برخاست و گفت: یا علی من زنا کرده‌ام مرا پاك ساز. حضرت پرسید: چه تورا وادار کرد که این کلام را در 
این جمع بگویی؟ گفت: طلب پاك‌شدن از گناهه حضرت فرمود: چه طهارتی بالاتر از توبه است» سپس 
روی به پاران کرده مشغول به سخن شد» مرد برخاست و گفت: يا امیرالمزمنین من به راستی که زنا کرده‌ام 
مرا پاك ساز. حضرت فرمود: آیا چیزی از قرآن خوانده‌ای؟ گفت: آری» فرمود: بخوان» مرد شروع کرد و 
درست خواند. پرسید آیا مبتلا به بیماری یا ناراحتی عصبی هستی که گاهی تورا فرا می‌گیرد یا به سردردی 
گرفتاری یا چیزی در بدن تو است يا در سین تو اندوهی است و تورا ناراحت ساخته. مرد گفت: یا 
امیرالممنین نه. فرمود: خدایت ببخشد برو تا از دیگران سرّی از وضع تو سژال شود. چنان‌که از تو آشکارا 
پرسش شد و اگر باز نگردی ما نیز با تو کاری نخواهيم داشت» (ابن‌بابویه. ۳۱/4؛ فیض کاشانی» وافی؛ 
۵ 


در روایت معروف دیگر ماعزین‌مالک خدمت پیغمبر اکرم(ص) رسید؛ عرص کرد: یا رسول‌الله. من زنا 


بهار ۱۴۰۰ تسامح در اثبات حدود به مثابهُ مبنایی در حقوق کیفری اسلام نت 
کرده‌ام. پیخمبر اکرم از وی رو برگرداندند. سپس از جانب راست پیغمبر آمد وعرض کرد: من زنا انجام 
داده‌ام. پیغمبر گرامی رو برگرداندند. سپس آمد وعرض کرد: زنا کرده‌ام. دیگر بار آمد. عرض کرد زنا 
کرده‌ام. رسول‌الله فرمودند: این چهار بار است. آیا جنون داری؟ عرض کرد: نه. ... و همین طور نقل شده 
که آن حضرت به وی فرمودند: گویا نگاه کرده‌ای؟ [یا امثال آن. یعنی اموری غیر از زنا] عرص کرد: نه یا 
رسول‌الله. فرمودند: کنایه نمی‌گویی؟ عرض کرد: نه» واقعا مرتکب خود عمل زنا شده‌ام. فرمودند: آیا 
می‌دانی زنا چیست؟ (مسلم‌بن حجاحج. ۱۳۲۱/۳؛ ترمذی» ۳1/4 بیهقی» 4۱8/1) با این نحوة برخورد 
پیامبر او را به رجوع از اقرار تشویق نموده و جلوگیری از اقرار را به وی عرضه کرده‌اند که تصریح دارد بنای 
حدود بر تخفیف و رعایت احتیاط تام در آن الزامی است (موسوی گلپایگانی الدرالمنضود ۱۹7/۱). 

۳-۲- انکارپس از اقرار 

از دیگر نشانه‌هایی که شارع اسلام نهایت احتیاط را در اثبات جرائم مربوط به حق‌الله و حدود به کار 
برده است. ازجمله در مواردی رجوع و انکار از اقرار را مسموع شمرده و مقر می‌تواند از اقرار خود بازگردد. 
چنان که اگر مجرمی به زنای مستوجب رجم اعتراف کرده و سپس آن را انکار نماید. مجازات رجم ساقط 
می‌شود (شهید ثانی» مسالک» ۰۳۵۰/۱6 صاحب‌جواهر» ۲۹۱/4۱). در سقوط رجم به‌وسیله انکار 
هیچ‌گونه اختلافی بین اصحاب نیست (صاحب‌جواهر, ۹۱/4۱ ۲؛ فخرالمحققین» 8۷۳/4). لازم به ذکر 
است بعد از انکار» اقرار به حد رجم. اطلاق کلام فقها مقتضی عدم حد جلد است. به‌عبارتی حد رجم 
به‌حد جلد یا تعزیر تبدیل نمی‌شود (طوسی» نهایه ۷۱۳؛ ابن‌ادریس» 405/۳). برخی از فقیهان باتوجه‌به 
روایات. لزوم احتباط در خون افراد و اينکه در حدود بنا بر تخفیف است. مواردی که زنا مستوحب اعدام 
است را نیز به رجم ملحق نموده‌اند (خمینی»870۰/۲؛ صاحب‌جواهر. ۲۹۲/6۱؛ موسوی گلپایگانی؛ 
الدرالمنضود؛ ۱۷۰۱۱۹/۱). جمهور فقهای اهل سنت» رجوع از اقرار در حق‌الله (زناه سرقت» شرب 
خمر) را پذیرفته‌اند؛ زیرا رجوع از اقرار موحب شبهه و مجرای قاعدة درء است (زیلعی حنفی» ۱1۷/۳ 
این‌قدامه» 1۸/۹). البته اگر فرضاً زنا مستوحب مهرالمثل شده باشد» مهر ثابت است (خطیب شربینی؛ 
۰۵ فقهای شافعی رجوع از اقرار به شرب خمر را مانند زنا دانسته اما در مورد سرقت یا محاربه 
اختلاف‌نظر دارند (نووی» ۳۰۰/۲۰). 

۴-۳- درء حد 

اسلام علاوه بر شرایطی که اثبات مجازات اسلامی را دشوار می‌کند؛ موارد دیگری را لحاظ می‌کند که 
سبب اسقاط محازات می‌شود و گاه به‌طورکلی مجازات را از مرتکب جرم برمی‌دارد؛ همچون پیش آمدن 


شبهه در مواردی که امر بر مرتکب پوشیده شده و دقیقاً حرمت کاری بر وی معلوم نشود یا در مواردی 
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موضوع بر قاضی مشتبه شده و نتواند به‌طورقطع حکمی را صادر کند» اجرای حد منتفی می‌شود 
(طباطبایی» ریاض المساتل» 4۳4/۱۵؛ صاحب‌جواهر 6۹8/۶۱؛ علامه حلی» قواعد الاحکام» ۹/۳ 0۵). 
فقها مبنای این قاعده را تخفیف در حقوق» خاصه حقوق‌الله و امتنان بر بندگان دانسته‌اند. 

قاعدة معروف «ادرءوا الحدود بالشبهات» در حقوق کیفری اسلام اگر درء را به‌معنی رفع بگیریم جنبه 
کیفرزدایی و آگر به‌معنی دفع بگيريم» جرم‌زدایی از آن استنباط می‌شوده دلالت بر برداشته‌شدن حد با وجود 
شبهه دارد. احادیثی که در ادامه ذکر می‌شود به آن دلالت دارد: «افعُوا الحَدُود ما وَجَذُنم له مَذفعٌا» 
(ابن‌ماحه ۸۵۰/۲) و «قال رَسُولاله(ص) ادرَغُوا دود بات و لا شْفاعَة و لا كفالة و لا یمین في 
حَد» (بن‌بابویه ۷4/6 «اذرَُو سود عن یمین ما اشتطنشي فان گام له مرج تلو یله قبن 
اما آن بط في لعفوٍ یر من آن یط في العوة» تا می‌تونید حدود ا از مسلمانان رفع کنید. پس 
آگر راه گریزی برای مسلمانان به جهت فرار از حد پیدا کردید» او را رها سازید. زیرا اگر حاکم در عفوکردن 
خطا کند. بهتر از آن است که بی‌گناهی را محازات نماید (ترمذي» ۸۵/۲). 

بر اساس این قاعده» هرگاه مکلف از روی جهل به حکم يا موضوع مرتکب جرمی شود شک و شبهه 
در اصل حکم یا موضوع موجب رفع حد از او می‌شود؛ مثلاً آگر مکلف نداند که شارع مقدس برای نوشیدن 
شراب حکم حرمت وضع کرده است يا نه یا آگاه بر حکم باشد ولی نداند مایعی را که می‌نوشد شراب 
است» حد حاری نمی‌شود. 

فقهای اهل‌سنت تطبیق این قاعده را بر شبهات پذیرفته و باتوحه‌به آن. در اثر شبهه حد را ساقط 
می‌دانند؛ لکن در تقسیم شبهه و تعیین انواع آن اختلاف‌نظر دارند. شافعیه شبهه را به سه قسم شبهه در 
محل, فاعل» جهت تقسیم می‌کند (انصاری» 7/6 ۱۲). حنفیه شبهه در فعل» محل اشاره کرده‌اند (ابن‌همام, 
۵ ۲ کاسانی الحنفی» ۳۲/۷). مذاهب دیگر چنین تقسیماتی نداشته ولی درعین حال همگی به اینکه 
شبهات شمردنی و حصرشدنی نیستند. قائل‌اند. 

افزون بر آن قاعده» درء در تعزیرات هم حاری است. فقها اغلب. در باب حدود به‌ویژه حد زناو 
سرقت متذکر این مسئله شده‌اند. البته چند تن از فقهای شیعه (محلسی. ۲۹/۱۰ ۲؛ موسوی بحنوردی» 
قواعد فقهیه» ۱۶۲/۱) و بعضی از اهل‌سنت (عوده۲۱۲/۱) صریحاً آن را در تعزیر جاری دانسته‌اند. دلایبل 
آنان هم روایاتی است که مفهوم و تعلیل آن مشمول تعزیرات می‌شود (ابن‌بابویه؛ من لایحضره 
الفقیه ۵/4 ۵؛ حر عاملی. ۳۲/۲۸) و هم عدالت است (عوده» ۲۱۹/۱) که مقتضی شمول قاعدة درء بر 
تعزیر است. 


بهار ۱۴۰۰ تسامح در اثبات حدود به مثابةٌ مبنایی در حقوق کیفری اسلام تشن 
احرای حدود به‌سبب بناداشتن حدود بر تخفیف و درء آن با شبهه عمل کرده‌اند (فاضل هندی» ۳۷۳/۱۰). 
رفع حد با شبهه به‌گونه‌ ای در فقه مطرح شده است که اشاره بر این دارد که همه حدود با وحود آن برداشته 
می‌شود. آن‌چنان که بیان شده: «هر حدی که در آن شبهه وحود دارده ساقط می‌شود» (صاحب‌حواهر 
۱ خخمینی» 1۱۳/۲). 

۵-۲- اکتفا به تویه 

قول مشهور در فقه امامیه این است که توبه قبل از دستگیری و اثبات جرم در حق‌الله موجب سقوط 
مجازات می‌شود. صاحب جواهر دراین‌باره می‌فرماید: «هر کس قبل قیام بینه علیهاش توبه کند از او حد 
ساقط می‌گردد. در کشف اللنام بر آن اتفاق شده است» (صاحب جواهر, ۳۰۸۱۳۰۷/۶۱). این مطلب در 
باب زنا بیان شده. اما به‌صورت عام است و همه حدود را نیز شامل می‌شود. محقق حلی نیز در باب سرقت 
می‌فرماید: «و یسقط الحد بالتوبه قبل ثبوته» (محقق حلی, ۱8۸/4). و صاحب‌حواهر در ذیل آن 
می‌نویسد: در سرقت با توب مرتکب حرم» حد ساقط می‌شود. همان گونه که در سایر حدود ساقط می‌شود 
و خلافی بین فقها در اين مسئله ندیدم» بلکه اجماع محصل و منقول نسبت به به هر دو قسم آن وجود دارد 
(صاحب حواه ۹/۱ ۵۳). 

افزون بر آن محقق حلی می‌نویسد: «لو آقر بحد ثم تاب کان الامام مخیرا في |قامته رجماکان آو 
جلدا.» (/۱۳۹)؛ بنابراین از اطلاق این سخن مشخص می‌شود که توبه بعد از اقرار و توب قبل از صدور 
حکم و بعد از آن را شامل شده و حد ساقط می‌گردد. به نظر اغلب فقها؛ در توبهٌ از حق‌الله قبل از اثبات 
حرم با اقرار فرقی بین حدود و تعزیرات نیست و مجازات تعزیری با آن ساقط می‌شود (شهید اول. القواعد 
و الفواند 6/۲ ۱4؛ مقدس اردبیلی» ۱۱۸/۱۳). به نظر مشهور فقهاء توبة مجرم بعد از اثبات جرم با بیّنه 
موجب سقوط تعزیر نمی‌شود (ابن ادریس ۰4۷۸/۳ حلبی»4۲۰)؛ ولی اگر اثبات جرم با اقرار باشد و بعد 
از آن توبه کند» امر تعزیر به نظر حاکم واگذار شده است (ابن‌براج» ۵۳/۲؛ مقدس اردبیلی» ۱۱۸/۱۳). با 
بیان مطالب مذکور مشخص می‌شود که توبه به‌عنوان یکی از مصادیق بارز اصل تسامح در فقه جزایی 
است؛ زیرا به مجرم اين فرصت داده شده که از خطای خود قلباًنادم گشته و ارادة ترک جرم کند و درنتیجه 
محازات از وی برداشته شود. 

۶-۲- اختیار حاکم در عفو 

به‌طو رکلی در جواز عفو کسی که مرتکب جرمی از جرایم حدی شده است بین فقهای امامیه 
اتفاق‌نظر وحود دارد (شهید انی» ۱۵۰/۱4؛ موسوی گلپایگانی» درالمنضود 4/۱ ۱۷). در اطلاق عبارت 


مقنعه نیز چنین آمده است: «أامام آن یعفوَعَنْ کل دنب ین العید و خالقه ...». 


۱۳/۸ فقه و اصول شمارة ۱۲۶ 

اما طبق نظر مشهور فقهاء عفو حاکم در صورتی شامل حال مجرم می‌شود که جرم با اقرار ثابت شده 
باشد و بزهکار پس از اقرار توبه کرده باشد (علامه حلی» مختلف الشیعه ۱۱۱/۹؛ طوسی, نهایه ۱۹۲؛ 
ابن‌براج» ۵۲۱/۲). مهم‌ترین دلیل این دسته از فقها روایاتی است که امام نمی‌تواند فردی را که جرمش با 
بیْنه اثبات شده است» خواه توبه کرده و خواه نکرده باشد یا بزهکاری که حرمش با اقرار ثابت شده اما توبه 
نکرده است راء عفو نماید. ازحمله این روایات. روایتی از امام صادق(ع) است که فرمود: «هرگاه بینه‌ای 
اقامه شود. امام نمی‌تواند ببخشد. اما هرگاه خود انسان به زیان خویش اقرار کند. اختیار با امام است» اگر 
بخواهد می‌بخشد و اگر نخواهد نمی‌بخشد» (طوسی تهذیب الاحکام ۹/۱۰ ۱۲؛ ابن‌بابویه» ۰1۲/6 حر 
عاملی» 1۱/۲۸). 

برخی دیگر از فقها معتقدند حاکم شرع حق عفو را به‌صورت تام در صورت اثبات جرم با اقرار خواه 
محرم توبه کرده و خواه نکرده باشد. دارد (مکارم شیرازی» تعزیر و گسترة آن ۱۳۹)؛ چون دلیلی بر 
شرطبودن توبه نداریم و روایاتی که فقهای قائل به اشتراط توبه برگزیده‌اند اولاً از جهت سند روایت ضعیف 
هستند؛ ثانیاً از نظر دلالت اخص از مدعی می‌باشند. زیرا در هیچ‌یک از این روایات توبة مقر شرط برای 
جواز عفو در نظر گرفته نشده است (صاحب‌جواهر ۲۹8/2۱)؛ درنتیجه روایات» مقید به توبه نشده بلکه 
ب‌صورت مطلق مقتضای روایات بر جواز عفو خواه به‌صورت توبه و خواه در صورت نبودن آن» توسط مقر 
دلالت می‌کند (خوئی» ۲۱۷/۶۱). شایان ذکر است برخی از فقها معتقدند حتی اگر زانی بعد از اقامة 
شهادت توبه کند. امام با درنظرگرفتن مصلحت فرد و جامعهُ اسلامی اختیار عفو دارد (حلبی» 8۰۷؛ مفید. 
۷ ابن‌زهره در صورت توب زناکننده بعد از ثبوت زناء قائل به حق عفو امام است و این حق را منحصر 
به امام می‌داند (۶۲۶). در سایر محازات‌ها چون لواط» شرب خمر در مورد تعزیرات نیز بیان شده» امر 
تعزیز به حاکم واگذار شده است تا اگر مصلحت بداند به احرای آن بپردازد و اگر تشخیص دهد که دارای 
مصلحت نیست از احرای آن خودداری ورزد (طوسی» مبسوط. 1۹/۸). آیات و روایات مختلفی وارد شده 
مبنی‌بر آنکه امام و حاکم می‌تواند از لغزش و معصیت کوچک افراد چشم‌پوشی کند. بعضی ادله 
به‌طورمطلق» امر به عفو شده است (اعراف: ۱۹٩‏ مائده: ۱۳؛ بیهقفی» ۲۷۹/۸). در دستة دیگر عضو از 
مجرم جزء مناصب حاکم به‌حساب آمده (کلینی» ۲۵۲/۷) و در دستهٌ سوم عفو از حقوق رعیت شمرده 
شده است (ابن‌بابویه. خصال, ۵1۷/۲). البته حاکم به حکم اولویت می‌تواند در تعزیر عضو کند. زیر 
اهمیت تعزیر از حد کمتر است. اگر جرایم حدی عفوشدنی باشد. جرایم دارای تعزیر به‌طریق اولی چنین 
است. 


با در نظر گرفتن استدلال فقهایی که توبه را شرط در جواز عفو حاکم نمی‌دانند. دامنة اختیارات حاکم 


بهار ۱۴۰۰ تسامح در اثبات حدود به مثابهة مبنایی در حقوق کیفری اسلام ۱۳۹ 
گسترة فراوانی می‌یابد و اين امتیازی در دست حاکم است که در برابر حرایم حدی که سنگین می‌باشند از 
آن بهره برده و در حهت تسامح در محازات‌ها استفاده کند. 

۷-۲- سخت‌گیری در اثبات جرم حدی 

سخت‌گیری در اثبات جرم حدی به‌صورت‌های زیر شکل می‌گیرد: 

نخست» عدم پذیرش برخی قواعد عمومی ادله اثبات از حمله قاعدة: «البینه علی المدعی و الیمین 
علی من انکر». براساس این قاعده درصورتی که مدعی بینه نداشته و از اثبات حق خود ناتوان باشد. منکر 
باید سوگند خورده و اگر از این امر نکول کند یا قسم را به مدعی برگرداند. با قسم‌خوردن مدعی به‌نفع او 
حکم صادر می‌شود (مکارم شیرازی» قواعد الفقهیه 4۸-1۷/۲؛ حسینی مراغی» ۵۸۸/۲). این قاعده در 
قوانین جزایی اسلام جایگاهی ندارد و در صورت ناتوانی شاکی از اثبات ادعای خود و مجرم‌دانستن متهم. 
با استناد به اصل برائت به سود متهم حکم صادر می‌شود. دلیل این مسئله. قاعدة «لایمین فی الحد»؛ در 
حدود سوگندی وحود ندارد (حر عاملی» 7/۲۸ 4؛ ابن‌بابویه» 1۵/۳ است و مستند آن نیز حدیثی است 
مبنی بر اينکه «عَن آبي عَبدٍ له علیه السلام. قَالْ: «آتی رل آمیر الوم علیه السلام رل فقال: هذا 
يلم تگن له یت نقال: با آیرالغژینین, استطلف فقال: یمین في ده و لاقضاص في عشم» 
(کلینی» ۲۲۹/۱۶)؛ کسی نزد امیرالمومنین شکایت برد که یا امیر این مرد مرا قذف کرده و بینه‌ای ندارد و 
سپس گفت که او [مدعی] را قسم بده. حضرت در پاسخ فرمودند: که هیچ قسمی در حدود و هیچ 
قصاصی در استخوان نیست؛ بنابراین ادلة اثبات حدود محدود به اقرار و شهادت است. 

دوم: عدم جواز تفتیش و تحقیق از سوی قاضی در حرایم منافی عفت است. قاضی حق ورود به جرایم 
زنا و لواط را ندارد (مکارم شیرازی» انوار الفقاهه ۱۱۱۹۰٩۱؛‏ صاحب‌جواهر: ۲۹۵/۶۱)» مگر اینکه شاکی 
خصوصی داشته باشد یا آنکه جرم به‌نحو مشهود ارتکاب یافته باشد وگرنه از این کار نهی شده است. 

برخی از فقها این مسئله را این‌گونه بیان کرده‌اند: «زمانی که فرد به فساد شهره نگشته است. در 
مستورکردن آن فایده است که آن فرد به فساد شهره نمی‌شود و به آن (گناه) چیزی اضافه نمی‌شود و زمانی که 
مشهور شد. پس فایده‌ای در ترک اقامهٌ حد بر آن مترتب نیست» (طوسی» مبسوط ۱۷۸/۸؛ ابن‌ادریس: 
9۱۳( 

ادلةٌ اثباتی در آیین دادرسی کیفری اسلام دربارة مجازات‌های حدی مطرح‌شله به‌قدری مشروط و 
مقید گشته‌اند که امکان اثبات جرم با آن ادله بسیار نادر و بعید است. نمونةٌ بارزه قیود و شروط در نظر گرفته 
شده در ادله اثبات جرایم جنسی به حدی متعدد و دشوار است که امکان اثبات این نوع جرایم با آن ادلة 


فوق‌العاده اندک می‌باشد (حسینی» ۱5۳). 
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شرط اولیه در جرایم حدی این است که باید از سوی فرد مکلف یعنی عاقل» بالغ» مختار انجام پذیرد. 
بالفرض در جرم حدی زناه مرد و زن زناکار باید به حرمت فعل علم داشته باشند یا آنچه به‌منزلة علم است 
و در خصوص ثبوت حد رجم علاوه بر آنچه گفته شد. احصان نیز در هر دو معتبر است (شهید ثانی» 
مسالک. ۳۳۹۱۳۲۸/۱6). هرچند فقهای حنفی زنی که دیوانه و نابالغ با اوزنا کرده ولو با رضایت زن» 
مستحق کیفر نمی‌شمارند (ابن‌نجیم. ۳/۵ ۱۱ ابن‌همام» ۲۷۱/۵). نظر مالکیه دربارة زنای نابالغ با زن با 
حنفیه یکی است (ابن‌حزی» ۰.۲۳۲ دسوقی» ۳۱۵/۶). فقهای شافعیه و حنبلی» زن را در اینحا مستحق 
مجازات می‌دانند (دیامطی» ۱۱۲/6). 

نکته شايسته ذکر آن است که تعزیرات نیز در داشتن شرط بلوغ و عقل به‌حدود ملحق می‌گردند» زیرا 
چون حدود بنایشان بر تخفیف و تسامح است (مقدس اردبیلی» ۳۵۳/۱۳). اثبات این جرم با چهار شاهد 
مرد عادل شرط است (سیوری: 7/۲ ۳؛ طوسی؛ خلاف ۳۸۰/۵). فقهای حنفی شهادت فاسقی را که 
موحب سقوط حد شود می‌پذیرند. به‌دلیل آن که با شهادت آن‌ها شبهه پیش می‌آید (سرخسیء ۸۹/۹) و 
همه از هر جهت يك نوع شهادت دهند ویکی پس از دیگری بدون فاصلهٌ زمانی» ادای شهادت کنند و اگر 
در تفصیل واقعه (زمان مکان, کیفیت) با اختلاف سخن گویند. حرم ثابت نمی‌شود (شهید ثانی» مسالک 
الافهام ۳۵۱,۳۵۳/۱6؛ فاضل هندی» ۰۶۲۳/۱۰ ۰4۲ ۲۲ ۰6۲۹ ۰۶۳۰ 4۳۱؛ ابن‌رشد ۲۲۳/6؛ 
ابن‌قدامه» ۷۰۱/۹). فقهای اهل‌سنت به خصوص حنفیه معتقدند اهلیت و حیات شهود باید تا زمان احرای 
حدود شرعی برقرار باشد (سرخسیء ٩۰/۹‏ ۵۱۱) و نیز باید خود با چشم خویش ایلاج و اخراج را دیده و 
شهادت دهند. بدون اينکه بین آنان عقدی یا ملکی یا شبهه بوده باشد (علامه حلی» تحریر الاحکام 
۲ شهید اول غایه المراده ۱۹۲/۶؛ سبزواری» مهذب الاحکام. ۲/۲۷) و با غیر این امور مانند در 
آغوش یکدیگر دیدن» یا بوسیدن و امثال آن رجم ثابت نمی‌شود. بلکه این شهادات موجب تعزیر است 
(خمینی» 49۹/۲؛ روحانی» 4۰۳/۲۵). نکته‌ای که فقها به آن اذعان داشته‌اند در شهادت‌دادن بر زناه علم 
کافی است. به خصوص بقین که یکی از راه‌های حصول آن مشاهده است. صاحب‌حواهر فرموده: شاید 
روایاتی که برای شهادت‌دادن در زنا مشاهده را لازم می‌دانند» منظورشان همان علم و یقین است؛ زیرا در 
خبر ابوبصیر اساسا از مشاهده حرفی نیست. در آن روایت فقط شهادت بر ادخال و اخراج است» خواه منبع 
آن دیدن باشد یا چیز دیگر مگر اينکه بگونیم چون حدود و ازجمله زنا مبتتی بر تخفیف بوده لذا برای اثبات 
آن, دیدن با چشم شرط شده است (صاحب‌جواهر» ۲۹۹/4۱) يا با چهار مرتبه اقرار که از روی اختیار و 
آگاهی باشد. برخی از فقها چهار بار اقرار در چهار مجلس جداگانه را لازم می‌دانند (طوسی؛ خلاف؛ 
۵ زیلعی حنفی» ۱۲7/۳؛ خطیب شربینی» 85۱/۵). از فقهای اهل‌سنت شافعیه یک مرتبه اقرار 


بهار ۱۳۰۰ تسامح در اثبات حدود به مثابهٌ مبنایی در حقوق کیفری اسلام ۳ 
مجرم را کافی می‌داند (شوکانی؛ ۱۱3/۷). 

از نکات مهم دیگر در فقه شیعه نپذیرفتن شهادت فرع در حدود اعم از حق‌الله و حق‌الناس است 
(علامه حلی؛ تحریر الاحکام ۲۱۵/۲؛ طوسیء مبسوط ۲۲۸/۵). ابوحنیفه همین نظر را دارد و علت آن را 
رعایت احتیاط در حدود می‌داند (ابن‌همام ۷ مما شافعیه به این علت در حق‌الله محضء شهادت 
بر شهادت را حایز نمی‌داند که حدودالله در معرض اسقاط و سقوط هستند (شیرازی» مهذب )4۵٩۹/۳‏ اما 
در حق‌اللهی که با شبهه ساقط نمی‌شود. شهادت بر شهادت را محاز می‌داند. نظر مالک بر حواز شهادت 
فرع در حدود است (عوده ۶۱۳/۲). 

به‌علت صادرنشدن حکم علیه متهم غایب در جرایم حق‌اللهی تا امکان دفاع از خودش و تبیین موضوع 
برای قاضی وحود داشته باشد (صاحب‌حواهر. 1۲۲۲/4۰ ۲۲) شهادت بر شهادت در تعزیرات نیز 
پذیرفته واقع نمی‌شود زیرا تعزیرات با حدود در بنای بر تخفیفربال اشتراک دارند (موسوی گلپایگانی؛ 
کتاب الشهادات, ۳4۸). 

فاضل هندی از دلایل قبول‌نکردن شهادت زنان در حدود را. تمسک به اصل و ابتنای حدود بر تخفیف 
بر شمرده (فاضل هندی» ۳۲۵/۱۰) يا برای شهادت‌دادن به زنا شرط عدالت را لازم می‌داند و درعین حال 
نظر به عورت به‌قصد تحمل شهادت در زنا را به‌سبب عموم حرمت نظر به عورت مومن از جانب مزمن 
حایز نمی‌داند و به‌بنای حدود بر تخفیف تمسک می‌کند (همی ۳۲۱/۱۰). 

ادله مذ کور نشان‌دهندة این است که دشواری در امر اثبات حرایم حدی به خصوص در بحث زنابه 
حدی است که عمللا نمی‌توان این دست از جرایم را اثبات کرد. زیرا نه امکان تفتیش و تحقیق وجود دارد و 
نه فرد عادل می‌تواند شاهد این موضوع باشد. در نظر گرفتن این شرایط. مژید رویکرد تسامح در حدود و 
مسلم‌بودن این اصل در بین فقهاست. 

ام ور تشن 

یکی از شاخصه‌های برجستهٌ سیاست جنایی اسلام» پنهان‌سازی جرم و جلوگیری از افشای زشتی‌ها و 
پلیدی‌های یک عمل مجرمانه است. در اين راستا نصوص روایی متعددی بر نهان‌سازی زشتی‌ها دلالت 
داشته وموکدا بذان توصیه کرده‌اند: 

امام علی(ع) دراین خصوص فرمودهاند: (ِن لاس یبا فلا تیف ما غاب عنك فبنَ له باه 
کم عیها و اسثر لور ما استطغت یت له سَبْحَانه معا تحبٌ سَنره)؛ به راستی برای مردم نقص و 
عیب‌هایی است. آنچه که از تو پنهان است را آشکار نکن» چون خداوند سبحان خود بر آن‌ها حکم و 


داوری می‌فرماید. زشتی و عیب را تا می‌توانی بپوشان, تا خداوند سبحان آنچه که تو در پرده‌بودنش را 


۱۳۲ فقه و اصول شمارة ۱۲۶ 
دوست داری» پنهان و مخفی نگه دارد (نوری» ۱/۱۲ 4۲؛ آمدیء ۵۱). 

در روایاتی دیگر حتی حاکم و قاضی به ستر گناه و پوشاندن خطا تشویق شده‌اند. در روایتبی 
امیرالمومنین پس از شنیدن چهار مرتبه اقرار شخص زانی. خشمگین شده و فرمود: «یکی از شما از این 
اعمال زشت مرتکب می‌شود و آنگاه آبروی خود را نزد مردم می‌برد. آیا نمی‌توانست در خانهةُ خود توبه کند؟ 
به خدا قسم اگر بین خود و خدای خود توبه می‌کرد. بهتر از این بود که من بر او حد جاری کنم» (کلینی؛ 
۷ 

ستر و پوشاندن گناه در فقه اهل‌سنت حتی در شهود نیز مطرح شده است. از این روی حنفیه که قانل 
به نپذیرفتن شهادت بر زنا شده است» چنین استدلال می‌کند: براساس قواعد شرعی» کسی که ناظر ارتکاب 
حرم است» میان ادای شهادت و استتار واقعه مختار است؛ باتوحه‌به قول خداوند که می‌فرماید: «به‌خاطر 
خدا شهادت بدهید» (طلاق: ۲) و قول پیامبر(ص) «هر کس عیب برادر مسلمان خود را بپوشاند. خداوند 
در آخرت عیوب وی را از دیگران مخفی می‌سازد» (بیهقفی» 475/1؛ ابوداود» ۲۸۷/۶). اگر سکوت را 
شاهد اختیار کرد تا رورگاری سپری شد» نشان می‌دهد جانب استتار را برگزیده و اگر پس از آن مبادرت به 
ادای شهادت کند. حکایت از دشمنی و عدوات داشته و به این دلیل شهادت وی پذیرفته نیست (ابن‌نجیم. 
۳/۰ 

یکی دیگر از آثار سوء کشف و آشکارشدن جرم این است که عموماً همراه با انتشار مکرر اخبار در اين 
زمینه است که این مسئله حساسیت جامعه به جرم را کاهش می‌دهد. قطعاً کاهش زشتی و قباحت 
بزهکاری و جرم؛ امنیت را مخدوش می‌کند. به همین دلیل نقل و انتشار معاصی با توجه و علم به آثار 
مخرب آن. در شریعت اسلام با واکنشی سخت روبه‌رو شده است. خداوند متعال در قرآن کریم آيه ۱۹ 
سوره نور می فرماید: (ِن ال بُحبُون آن نیع لاه فی این منوا له اب لیم فی الدنیا والاجرة 
وال لو لا تلمُونَ؛ کسانی که دوست دارند زشتی‌ها در میان مردم با ایمان شیوع یابد. عذاب 
دردناکی برای آنان در دنیا و آخرت است؛ و خداوند می‌داند و شما نمی‌دانید» (صادقی» ۱1۸). 

افزون بر آن اثر سوء دیگری که در نقل عیوب دیگران مترتب می‌شود این است که اگر خطای یک 
خطاکار را در مقابل مردم عیان کردی و حرمت او را شکستی» حرمت آن خطا از نظر خطاکار کاسته 
می‌شود و سب می‌شود درملاعام گناهان بزرگتری مرتکب شود زیرا قبلاً او دور از چشم دیگران مرتکب 
گناه می‌شد اما اگر متوحه شود که همه از خطاکاری او آگاه هستند دیگر دلیلی به پنهان کاری نداشته و از آن 
به بعد آشکارا مرتکب خطا و گناه می‌شود» در این صورت فاش‌کنندة گناهان» در گسترش ارتکاب گناهان 


در جامعه شریک خواهد بود. امیرالمومنین(ع) می‌فرماید: «ایاک و المجاهرة بالفجور فانها من آشد 


بهار ۱۳۰۰ تسامح در اثبات حدود به مثابهٌ مبنایی در حقوق کیفری اسلام ۳ 
المأثم»؛ بپرهیز از علنی‌کردن و بی‌بردگی نسبت به ارتکاب گناه و هرزگی؛ چون آن به راستی از سخت‌ترین 
گناهان است (آمدی» 1۲ 1). 

در کتب اخلاقی اظهار عیوب و خطاهای دیگران در زمره خصوصیات سوء و ناشایست فرد و نشانة 
زشتی نفس عیب حو انگاشته شده است (نراقی» ۲۱۰-۲۰۸-۲۰۷/۲)؛ از این رو وقتی عمر ابابکره را در 
منزلش به حد زنا محکوم ساخت. پس از اجرای کیفر به همسرش دستور داد که این امر را پنهان کند 
(سرخسي» 44/۹ صادقی» ۱1۸). 

جنبهُ دیگری که در توجیه بزه‌پوشی به‌ویژه به‌وسیلهٌ مجرم وتشویق بدان» توحه شده. حفظ کرامت و 
شخصیت انسانی است. در حقیقت هدف شارع نیز از سخت‌گیری در اثبات حدود این است که دست 
کسانی را که از روی ستم یا برای مسائل کوچک با تهمت‌های ناروا به افراد بی‌گناه» آن‌ها را به رسوایی و 
بی‌آبرویی می‌کشند. کوتاه کند و مسلمانان وقتی برادرانشان دچار لغزش می‌شوند. جهت حفظ کرامت آنان 
خطا و لغزش آنان را بپوشانند (صابونی. 70۷4/۲ 4)؛ زیرا از ابتدایی‌ترین حقوق اساسی بش زندگی 
آميخته با احترام و برخوردار از شرافت است که در نظام کیفری اسلام به آن توجه شده است. کیفر حتی در 
پایین ترین مراحل آن. دارای خصوصیت اهانت و ایذاء است که این اقدامی علیه عزت نفس آدمی است؛ 
ازاین‌رو اجرای مجازات مگر در موارد ضروری که اجتناب از آن به زیان و خسارت منتهی می‌شود؛ هیچ 
مطلوبیتی نخواهد داشت (صادقی» .)۱1٩‏ توسل پی‌درپی به کیفر» ثمری جز شخصیتی متزلزل و حقیر از 
مجرم بر جای نخواهد گذاشت و چگونه می‌توان از خطرناکی و شرارت چنین کسی ایمن بود: «مَنْ مان 
فاد تا ار کی کاب اتعسصیی سک وی فلا کار بان مایا ین شمه 
۸۹۳ 

در انديشه دانشمندان اسلامی به ترک کیفر و اصرارنکردن بر آن ترغیب شده و بر آثار زیان‌بار اجرای 
مکرر مجازات. توجه شده است. خواجه نصیر طوسی می‌نویسد: از عادت‌گرفتن توبیخ و مکاشفت احتراز 
باید کرد که موجب وقاحت شود و بر معاودت تعریض دهد که «الانسان حریص علی ما منع» (محمدی 
ری شهری» ۲۵۱/۲ متقی» ۰۱۵۰/۱۲ به استماع ملامت کند و ارتکاب قبایح لذات کند از روی تحاسر 
(طوسی» اخلاق ناصری» 4 ۲۲). 

تأکید بر پوشاندن گناه و عیوب یکدیگر و تخریب‌نکردن شخصیت و کرامت انسانی هر فرد و 
پاسداشت حیثیت و آبروی انسان‌ها در انديشْة اسلامی منبعث از اندیشه تسامح و سهل‌گیری در کشف و 
احرای محازات‌های اسلامی است که به کتمان و پوشش گناهان» خاصه در گناهان حق‌اللهی توصیه شده 


است تا قبح عمل در جامعه نريخته و حتی خود خاطی را بی‌پروا نسبت به حرم نگرداند. 


۱۳ فقه و اصول شمارة ۱۳ 
۳- پاسخ به شبهة احتمالی 

ممکن است در برابر موارد و مصادیق ناظر به امر تسهیل» تسامح و تحفیف در حقوق کیفری اسلام» 
آموزه‌های نهی‌کننده از تعطیلی حدود که برگرفته از روایات معتبر و بدون خدشه هستند. با مبنای پیش‌گفته 
در تعارض هستند. چراکه شارع بر تعجیل در اجرای حد تأکید دارد و هیچ کفالت و شفاعتی را نیز 
تسامح در آن راه ندارد. به‌ویژه اگر این قواعد را تعمیم‌پذیر به سایر مجازات‌ها بدانیم. می‌توان نتیجه گرفت 
که فقه جزایی اسلام به‌عکس آن‌چه گفته شد به‌شدت با تسهیل تسامح و تخفیف مخالف است. 

در پاسخ به این شبهه باید گفت که هرچند روایات استنادشده از حیث سند معتبر هستند اما از نظر 
چنانچه قاضی حکم به مجازات داد» دیگر تأخیر در احرای آن ونه شفاعت و کفالت پذیرفتتی نیست؛ چراکه 
اساساً میتتی بر فلسفة محازات که همان احرای عدالت کیفری و بازدارندگی است» می‌باشد. بااین‌وحود؛ 
در مقام احرای محازات نیز در فقه حزایی اسلام استنائاتی وحود دارد که حاکی از اصل تسامح و 
احرای این قاعده استئناناتی بر شمرده شده که حد را به تأخیر می‌اندازد» همانند: حضور مرتکب در 
سرزمین دشمن تا زمانی که به وطن بازگردد (حر عاملی. ۲۵-۸ پناه‌بردن مرتکب به حرم (حر 
۳۹۳۸ مریض‌بودن مرتکب (حر عاملی. ۲۲۸ زژن باردار محصنه زنا کند که اجرای رجم تا 
وضع حمل و شیردهی به تأخیر می‌افتد (حرعاملی» ۱۰۸۱۱۳/۲۸). 

حتی در «قاعدة لا كفالة فی حد» که مفاد اجمالی آن چنین است که پس از ارتکاب جرم حدی از 
سوی شخص» کفالت از او پذیرفته نمی‌شود. دلایلی که بر عدم‌پذیرش کفالت بیان شده اول تأخیر در 
الفقاهه .)4۸٩‏ دلیل دومی که در عدم کفالت آورده‌اند. عدم امکان اجرای حد بر کفیل در صورت حاضر 


نساختن محکوم برای اجرای مجازات استناد کرده‌اند که دلیل آن با بررسی کفالت قهری در باب قصاص رد 


بهار ۱۳۰۰ تسامح در اثبات حدود به مثابهٌ مبنایی در حقوق کیفری اسلام ۳۹ 
می‌شود. در آنجا قصاص به دیه منتقل شده و کفیل قصاص نمی‌شود (حر عاملی» 4۳۷/۱۸)؛ بنابراین در 
مجازات حدی اگر کفیل مکفول را حاضر نکرد به مجازات مالی محکوم می‌شود. مهم‌تر آنکه. این قاعده 
تنها در وقتی حاری است که حدی اثبات شده و احرای آن قطعی شده باشد. در این صورت کفالت 
پذیرفته نمی‌شود (معاونت آموزش و تحقیقات قوه قضاییه» ۳۹-۳۱/۲)؛ درنتیحه تا وقتی حد ثابت نشده 
کفالت حایز است. 

قاعدة «لاشفاعة فی حد» نیز بر این دلالت دارد که پس از اثبات قطعی حد. شفاعت در آن پذیرفته 
نیست. دررابطه‌با شفاعت بیان شده. از بزهکار پشیمان می‌توان شفاعت کرد (حر عاملی» ۱۱۲/۲۸) و 
برخی از فقها فتوا داده‌اند که اگر حد با اقرار ثابت شود شفاعت کردن مانعی ندارد (خوتی. ۲۲۰/۶۱). با 
استناد به‌روایت یسم أَحَدٌ في حَذ بل الامام قنه یملکه...) (کلینی, ۲۲۹/۱6) که فانه لایملکه 
علت پذیرفته‌شدن شفاعت را در حایی می‌داند که اختیار عفو با امام نیست؛ درنتیجه اگر درم وردی اختیار 
عفو با امام بود می‌تواند به صلاح‌دید خود عفو کند (موسوی گلپایگانی» الدر المنضود. ۸۲۱۸۱/۲) عبارت 
«اذا بلغ الامام» در روایت مذکور نیز دو معنا دارد که یکی «رسیدن است» که با اطلاع امام از وقوع جرم 
شفاعت تأثیر ندارد. معنای دوم مفهوم اصطلاحی بلوغ است و منظور «اثبات حد» است که اگر حد اثبات 
شد. شفاعت تأثیر ندارد. به نظر می‌رسد مراد از بلغ همان معنای دوم است» زیرا معنای لغوی روایت را 
دچار لغویت می‌کند. 

قاعدة عدم‌تأخیر در اجرای حدود به نظر می‌رسد تنها صرفاً در حدود به کار می‌رود و تعمیم‌پذیر به 
تعزیرات نیست. فقها به دلایل متعددی تمسک کرده‌اند؛ ازجمله اصل عدم وجوب تعجیل است و تعجیل 
در حدود برخلاف اصل است. پس به‌قدر متیقن که حدود است اکتفا می‌کنیم (حاحی ده‌آبادی؛ ۲۳). از 
عبارات برخی فقهای شیعه و اهل‌سنت استفاده می‌شود که شفاعت در عدم احرای تعزیر جایز است (صافی 
گلپایگانی» ۸۱۷۸۰؛ ابن‌انس» 44۸/6). روایت‌ها نیز موید این مسئله است (حر عاملی» ۶۳/۲۸ تا 6؛ 
بیهقی. ۲۷۹/۸). برخی از فقها کفالت را شامل تعزیرات نیز دانسته‌اند (حسینی شیرازی» ۰۳۱۷/۸۷ 
به‌همان ملاکی که در قصاص بیان شد (موسوی گلپایگانی» در المنضود. ۷۸/۲). 


براساس بررسی‌های صورت‌گرفته. اصل تسامح به‌عنوان یکی از مهم‌ترین مبانی حقوق جزایی اسلام» 
مورد اهتمام و تأکید شارع قرار گرفته است و فقیه در مقام استنباط احکام لازم است آن را ملاحظه و 


مراعات کند. به‌گونه‌ای که در همه محازات‌ها و نه‌تنها در حدود با این رویکرد به استنباط حکم بپردازد. 


۱۳۹ فقه و اصول شمارة ۱۲۶ 
حتی در مواردی که حکمی وحود نداشته يا مسکوت یا مستحدث است؛ این اصل باید ملحوظ فقها باشد. 
اصل تسامح در مقام تقنین نیز باید مبنای قانونگذار باشد. همچنان که این اصل مبنای تفسیر قوانین 
حزایی بوده و لازم است به آن توجه شود. در مقام دادرسی نیز در هم مراحل» اعم از کشفه تحقیق؛ 
بازپرسی, اثبات اصل تسامح باید مبنا و معمول باشد. 
نهایتاً پذیرش این اصل مبنایی و اعمال آن در حوزة استنباط احکام جزایی» تقنین» تقسیر و مراحل 
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